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【論文要旨】
　本論文は，過失犯と共犯の問題のうち，過失犯の共同正犯および過失犯に対する狭義の共犯の問
題に検討を加え，その解決に役立てることを目的とする。
　過失犯の共同正犯は，肯定される。行為共同説に立脚するならば，共同正犯の成立にとって，相
互に他人の行為を利用し，補充し合う意思とその事実があることで十分である。そうすると，これ
らの要件が過失犯において具備されることもあり得るから，過失犯の共同正犯の余地を認めること
ができるわけである。
　過失犯に対する教唆は，否定される。他人に犯罪を実行する決意を生じさせることが教唆の本質
であるところ，過失犯の場合，正犯には犯罪を実行する決意がないのであるから，それを誘発する
ことも考えられず，およそ過失犯に対する教唆というものを観念することはできない。過失犯に対
する教唆は，背後者の利用行為に直接的な規範違反が認められる限りで，他人の過失行為を利用し
た間接正犯として把握される。
　過失犯に対する幕助は，肯定される。正犯の注意義務に違反した行為を認識しながら，結果の発
生を容易にすることはできるし，正犯の過失行為を外部から容易にすることは，物理的にも精神的
にも可能である。
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1　本論文の目的
　過失犯と共犯の問題は，従来，わが国では必ずしも自覚的に論じられていたわけではなかった
が，次第に，監督過失をめぐる議論が展開されたのを契機に注目を集めるようになった。監督過失
には，第1に，被監督者も監督者も過失行為者である類型，第2に，被監督者も監督者も故意行
為者である類型，第3に，被監督者は過失行為者であるが，監督者は故意行為者である類型，お
よび第4に，被監督者は故意行為者であるが，監督者は過失行為者である類型が存するとされ，
このうち第1の類型は，過失犯の共同正犯ないし過失犯に対する過失による共犯の問題として，
第2の類型は，通常の故意犯の正犯と共犯の問題として，第3の類型は，通説によれば他人の過
失行為を利用した間接正犯の問題として，および第4の類型は，故意犯の正犯に対する過失によ
る共犯の問題として，それぞれ把握され得ると言われているω。これらの類型においては，被監督
者の行動をコントロールしなければならないにもかかわらず，そうしなかったという意味での監督
者の不作為が共通して問題となり，その点で，監督過失をめぐる議論は，被監督者に対する監督者
の不作為による関与という特徴をも帯び2），より複雑さを増すことになる（3）。いずれにせよ，監督
過失の問題は，過失犯と共犯の問題と密接に関連するものである。過失犯と共犯の問題に検討を加
えることは，監督過失の問題の根本的な解決にとっても役立つはずである。
　過失犯と共犯の問題は，過失犯の共同正犯，過失犯に対する狭義の共犯および過失による狭義の
共犯の問題に分類され得る。本論文は，監督過失の問題の根底にある過失犯と共犯の問題のうち，
過失犯の共同正犯および過失犯に対する狭i義の共犯の問題に検討を加え，その解決に役立てること
を目的とする。
（1）山中敬一「管理監督過失に関する西ドイツの理論状況」『刑法雑誌』28巻1号（昭62年・1987年）67－8頁，
　内海朋子「遡及禁止論と過失共犯論一ドイッ学説の検討を中心に一」『亜細亜法学』39巻1号（平16年・
　2004年）63頁。
②なお，不作為による共犯の問題については，拙稿「不作為犯における正犯と共犯の区別」『法学研究論集』
　33号（平22年・2010年）／頁以下，および同「不作為による共犯一不作為による教唆および不作為による共
　同正犯について一」『法学研究論集』34号（平23年・2011年）19頁以下で，既に検討を加えた。
（3）山中・前掲注（1）68頁。
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2　過失犯の共同正犯
　ドイッでは，過失犯の共同正犯を否定するのが判例，通説の立場であるとされてきたが，いわゆ
る皮革スプレー事件における連邦通常裁判所の決定は④，過失犯の共同正犯を暗黙のうちに承認し
たものであると一般に理解されており（5），学説においても，過失犯の共同正犯を認める見解が次第
に有力化しっつある。その背景には，たとえば「組織化された無責任」．を見逃してはならないとい
った問題意識が存在するようにも思われる（6）。ともあれ，過失犯の共同正犯をめぐる議論はより一
層の進展を見せており，否定説および肯定説のいずれにおいても，実に様々な観点から自説を論拠
づけることが試みられている。そこで，そのようなドイツの学説の検討を通して，過失犯の共同正
犯の当否について論じることにしたい。
　（1）否定説とその検討
　シェソケ／シュレーダー［ハイネ］は，過失犯において正犯を取り決めるにあたっては，故意犯
の場合と全く同じことが通用するはずであるから，過失犯においても，故意犯の場合と同様，単な
る因果的惹起は構成要件によって把握されるべきでなく，現行法のもとでは，過失犯の枠内で共同
正犯を認める余地はないと説く⑦。このような見地からは，故意犯の共同正犯に類似した構成は，
過失犯にも共同の危険創出という認識が存在し得る以上，必ずしも排除されないが，なお問題を残
したままであると批判される。シェンケ／シュレーダー［ハイネ］によれば，この構成に依拠する
一部の見解は，過失犯の共同正犯が問題となる場合に，同時犯を成立させることで各関与老の正犯
性を基礎づけようとするものである。この見解は，各過失行為者の部分的寄与は，結果と直接的に
関係づけられているから，同時犯になるとの理由で，過失犯の共同正犯の概念を不要なものと解し
ている。しかし，いわゆる相加的因果関係の事例では，複数の者により分業的に実行された行為の
うち，どの行為が結果に対する原因となったかが確定され得ないわけであるから，同時犯を成立さ
せるのは疑問である。いわゆる落石事件におけるスイス連邦裁判所の決定で，このことが問題とな
った（8）。これは，AとBが2つの巨大な岩を見つけ，共同の決意のもとで，斜面の下に人がいない
かどうかを不十分にしか確認しないまま，Bが先に1つの岩を斜面に転落させ，その次にAがも
う1つの岩を転落させたところ，斜面の下にいた漁師に2つの岩が当たり，漁師は死亡したが，2
つの岩のうち，どちらが致命傷となったかは確定されなかった，という事案である。過失犯の共同
（4）BGHSt　Bd．37，　S．106ff．
⑤Vgl．　Renzikowski，　Restriktiver　Taterbegriff　und　fahrlassige　Beteiligung，1997，　S．283．
（6）Otto，　Taterschaft　und　Teilnahme　im　Fahrlassigkeitsbereich，　Festschrift　fUr　GUnter　Spendel　zum　70．　Gebur－
　tstag，1992，　S．285．
（7）Schbnke／Schr6der，　Strafgesetzbuch　Kommentar，28．Aufi．，2010，　S．495［Heine］．
（8｝BGE　Bd．113　IV，　S．58ff．阿部純二「過失の共同正犯一スイスの一判決を機縁として一」同編集代表r刑事法
　の思想と理論』荘子邦雄先生古稀祝賀（平3年r199ユ年）175頁以下参照。
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正犯の概念を不要とする見解は，同時犯の承認に必要な注意義務の侵害は，ここでは，危殆化行為
の分業的実行が取り決められた点ないし他人の行為決意への相互的で心理的な共同が目指された点
にのみ存在し得ると解することで，法益を危殆化する他人の行為への関与という，危険を増加させ
る全ての形式を，過失による正犯の基礎づけにとって十分であるとするのであろう。しかし，過失
の共同にとり，危険増加が「相互的」な共同作業によって，すなわち危険な決意への関与によって
生じたことで十分であるとするのは妥当でない。「相互的」という基準には，たとえば企業におけ
る多数の行為者が問題になる場合，限界づけの力が欠ける。故意領域では共同正犯の要件のもとで
しか把握され得ない行動態様を，過失領域では同時犯の基礎づけにとって十分であるとすること
は，第三者の危殆化行為に関して，過失責任を限界づけるために展開された基準および答責領域か
らの区別と必ずしも一致するものではない（9）。
　もっとも，シェソケ／シュレーダー［ハイネ］がこのように指摘することでは，肯定説に対する
積極的な批判が示されたことにはならない。ここで批判の対象となっている見解は，過失犯の共同
正犯が問題となる場合に，共同正犯ではなく同時犯を成立させ，もって過失犯の共同正犯の概念を
不要のものとするわけであるから，否定説に分類されるべきである。そうすると，シェンケ／シュ
レーダー［ハイネ］の批判は，肯定説に向けられたものというよりも，むしろ否定説の内部から，
異なる立場の否定説に対して加えられたものであると考えられる。ここに否定説の内部での対立が
顕在化したことになる。
　いずれにせよ，シェソケ／シュレーダー［ハイネ］の見解においては，過失領域へのドイッ刑法
25条2項の適用は，犯罪故意の共同が同条項の決定的な基準であるとの理由で排除される。さら
に，共同の危険創出という，そこで考えられる認識は，ドイツ刑法25条2項による帰属をほとん
ど担うことができないと）される。典型的な分業による共同作業の場合，各人の行為の結果に対する
因果性が必ずしも疑問の余地なく証明され得るわけではない。このように，結果に対する個別的な
因果関係を証明することができない場合，一部の見解では，過失による共同の危険創出に関与する
者を，先行行為による保障人として把握することが試みられるが，それも困難であるとシェンケ／
シュレーダー［ハイネ］は指摘する。ここでは，事実関係に基づいて不作為を承認し，保障人的地
位を基礎づけることが可能か否かが問題になるとともに，分業的な危険創出の場合，それぞれ別の
部分から創出された危険をドイツ刑法25条2項の外で相互的に帰属させることになるような保障
人連関が，人的に結びつけられた因果関係に代わり得るか否かという，不作為犯論の枠内で解決さ
れるべき問題も生じる。そこで，このような困難を回避するために，過失犯の共同正犯としての帰
属を基礎づけようとする見解は，共同で危険が創出された時点を，いわば前置させる。それらの見
解においては，共同の行為決意⑩，共同で行為をしようという認識01），（危険な）計画の了知⑫，意
（9）Sch6nke／Schr6der［Heine］，　a．a．0．［Anm．7］，S．496f．
〔1°）Dencker，　Kausalitat　und　Gesamttat，1996，　S．178f．，　Kim，　Die　Analyse　des‘‘gemeinschaftlichen　Begehens”im
　Sinne　des§25　Abs．2　StGB　und　die　Mittaterschaft　beim　Fahrlassigkeitsdelikt，2001，　S．279．
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識的な連帯行動㈹ないしドイッ刑法30条2項（関与の未遂）の意味での（拘束力のある）申し合
わせで（1の，主観的には（帰属にとって）十分であるとされる。客観的には，結果と各行為寄与との
因果的な結びつきという要件は放棄される。そのような寄与は，構成要件全体の因果的実現であり
得る。この場合，結果と各行為寄与との因果的な結びつきに代えて，共同の義務者的地位の侵
害⑮，法的に否認された危険の設定としての共同の行為計画㈹ないし必要な注意の不遵守としての
機能的な共同作業（’D，または複数の者により共同で創出された許されない危険の実現で十分である
とされる㈹。
　ここでも，シェンケ／シュレーダー［ハイネ］は，組織化それ自体としての責任に対する限界づ
けが明らかにされていないとの疑問を表明する。そして，その都度の特別な危険の潜在的可能性を
確かめる特殊な解決は，必ずしも性急には探究されなくてもよいではないか，ということを問題に
している⑲。このような指摘は，たしかに肯定説に対する批判となり得るかもしれない。しかし，
それだけでは，過失犯の共同正犯が問題となる場合における，否定説からの説得力のある解決が明
示されたことにはならない。シェソケ／シュレーダー［ハイネ］の見解は，否定説の積極的な論拠
を十分には明らかにしていない。
　この点，グロップやバウマン／ヴェーバー／ミッシュは，ドイッ刑法25条2項の規定の文言や，
共同正犯の主観的要件を手掛かりにして否定説を展開する。グロップは，過失犯の共同正犯の事例
をドイツ刑法25条2項のもとへと包摂することは，大きな疑問に突き当たると強調する。ドイツ
刑法25条2項の「犯罪行為」および「共同」遂行という2つの要素は，同条項を，過失で遂行さ
れる犯罪行為へと投影することと内容的に矛盾するから，同条項の文言が過失犯の共同正犯の構成
を禁止していないとの帰結はほとんど導かれ得ず，これらの2つの要件もとで，共同の行為計画
に基づいて認識かつ意図された共同が理解される，というわけである。グロップは，まず，「犯罪
行為」を共同計画の対象として位置づけ，以下のように論じる。共同遂行は，行為計画および行為
決意の形成を前提としている。それゆえ，共同されなければならないのは，何らかの活動ではな
く，刑法上の正犯性は犯罪構成要件に関係するものであることを前提とするという意味での，ある
1つの犯罪行為なのである。関与老は，共同正犯として，行為計画の同等の担い手となる。過失に
（11）Kamm，　Die　fahrlassige　Mittaterschaft，　S．199ff．
⑫Steffen　Schneider，　Risikoherrschaft　als　Taterschaftsattribut，2003，　S．274．
⑬Lampe，　Systemunrecht　und　Unrechtssysteme，　ZStW，　Bd．106，1994，　S．693．
⑭Schlehofer，　Taterschaftliche　Fahrlassigkeit，　Festschrift　fUr　Rolf　Dietrich　Herzberg　zum　siebzigsten　Gebur－
　tstag，2008，　S．367．
㈲Otto，　Mittaterschaft　beim　Fahrltissigkeitsdelikt，∫ura　1990，　S．49．
⑯Renzikowski，　a．a．0．［Anm．5］，　S．288f．
（10Lampe，　a．a．0，［Anm．13］，　S693，　Dencker，　a．a，0．［Anm．10コ，　S．179．
㈹Knauer，　Kollegialentscheidung　im　Strafrecht，2001，　S．196，　Schttnemann，　Leipziger　Kommentar，12．Au且．，
　2007，§25Rn．217，　Steffen　Schneider，　a．a．0．［Anm．12］，　S．293．
⑲Sch6nke／Schr6der［Heine］，　a．a．0．［Anm．7］，S．497f．
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よる共同の場合，初めから行為者らの共同の意図が欠ける。皮革スプレー事件において採決に加わ
った者も，落石事件において共同した者も，たしかに完全に1つの計画を有しているし，1つの決
意を形曄している。これらの者は，採決を意図し，岩を斜面に転落させることを意図している。し
かし，その計画および決意は，ドイッ刑法25条2項が要求する通りには，共同で遂行される「犯
罪行為」と関係していない。加えて，関与者らの計画は，犯罪行為を構成する全てのメルクマール
を含むものでなければならない。過失による結果犯の場合，結果も犯罪行為の一部なのであるか
ら，行為計画は犯罪行為の結果にも関係するものでなければならないはずであるが，過失犯におけ
る共同者らの計画は，犯罪行為にまでは及んでいない。したがって，過失による共同は，ドイツ刑
法25条2項の事例とはならない。過失行為に向けられた行為計画，過失による行為に最初につな
がる行為計画が存在しないとのクラーツの考察も㈲，この意味で理解されるω。
　次に，グロップは，「共同」遂行について以下のように述べる。行為遂行の共同も，ドイツ刑法
25条2項の意味で「犯罪行為」に全体として関係するものでなければならない。複数の行為者の
行為が「共同の犯罪行為への寄与であると見られる」ほどに結びついたものであることが要求され
る。共同遂行は，少なくとも推論的には，行為についての申し合わせがあることを前提とする。あ
る行為結果が法律上の構成要件にも該当する限りで，行為の申し合わせも，結果を含むものでなけ
ればならない。たとえば，森林作業員が，時間を節約するために，前もって散策者のための区域を
封鎖することなく，根なし木を落とすことを申し合わせ，その際，きっと何も通らないであろうと
想定していた場合，その申し合わせは，たしかに相当な予防措置なしに木を落下させることとは関
係するが，そのことから生じ得るであろう事故とは関係しない。危険な計画について申し合わせる
ことはできるが，結果の中に危険が実現することについて申し合わせることはできない。したがっ
て，「犯罪行為」の「共同」遂行は構成され得ないのであるから，過失犯の場合，ドイッ刑法25条
2項の意味での共同正犯への道は閉ざされる？2）。
　バウマソ1ヴェーバー／ミッシュは，共同正犯は，行為遂行に対する認識かつ意図された共同の場
合に限り可能であり，それゆえ構成要件の充足が了知されること，および意図されることを要求す
るものであると説く。この見解においては，構成要件の充足を了知せず，少なくとも意図しないこ
とは，過失行為の遂行にも当てはまるとされ，過失行為の場合，共同正犯は一般的には排除され
る。そして，同時犯が，過失犯の場合に不可能な共同正犯の代わりになるとされる⑳。
　それでは，否定説において，同時犯を過失犯の共同正犯に代替させることの論拠は，どのように
説明されるのであろうか。シルトは，過失犯において共同正犯が必要か否かは疑わしく，2人（ま
たは複数）の者が構成要件に該当する結果を引き起こす場合，各人は，自分に妥当する注意i義務を
e°｝Kraatz，　Die　fahrltissige　Mittaterschaft，2006，　S．294．　　　　　　　　　　L
e且＞Gropp，　Uberlegungen　zur　fahrlassigen　Mittaterschaft，　GA　2009，　S．272f．
鋤Gropp，　a．a．O．［Anm，21］，　S．273．
㈲Baumann／Weber／Mitsch，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，11．Au且．，2003，　S．691。
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侵害する限りで，その固有の態度について責任を負うとする。その際，かかる注意義務の内容が他
の行為者の態度にも関係するか否か，および，いっ関係するかが問題にされるべきであるとしてい
るe4。しかし，注意義務の内容が他の行為者の態度に関係することが何を意味するのかは，必ずし
も明らかでない。シルトは，過失犯における共同正犯の必要性を疑わしいとはしているが，それが
論理的に成り立ち得る可能性を完全には否定していないようにも思われるし，一般に，他の行為者
の態度は，単独正犯たる同時犯の成否に影響を及ぼさないはずであるから，注意義務の内容が他の
行為者の態度に関係する場合には，同時犯ではなく，共同正犯が成立する余地を認めているとも解
される。
　否定説に立脚しつつ，一定の場合には，過失犯の共同正犯が成立することを明白に認める立場も
ある。とりわけ，バウマソ／ヴェーバー／ミッシュの見解が注目される。その見解によれば，団体的
決定における因果関係の問題を克服するために，注意に違反した行為計画の共同実行，たとえば健
康に損害を与える製品の流通が問題となる場合には，過失犯の共同正犯の肯定が推奨される。した
がって，検査義務の意識的な無視による故意のi義務侵害の事例や，消費者のもとでの健康上の損害
であって，関与者らがその不発生を信じ込んだことを非難できるような過失の結果惹起（ドイツ刑
法229条（過失による身体傷害））の事例では，過失犯の共同正犯が検討され得る。この帰結は，
結果的加重犯（ドイツ刑法18条）の場合に，加重結果に関しては過失の要素が見られるにもかか
わらず，それが共同正犯で遂行され得ることを援用したものである㈲。
　このように，否定説の内部においても，一定の場合には過失犯の共同正犯を認める見解が出現し
ている。たとえば落石事件のように，複数の共同者の過失による共同実行から結果が発生した際
に，共同者のうちの1人の行為が結果を発生させたことは間違いないが，それが誰の行為である
かという事実関係，言い換える，と各共同老の個別の行為と結果との因果関係を特定できない場合，
そのことを理由にして条件関係または帰属を否定するのは不当であると一般に感じられるから㈲，
過失犯の共同正犯を全面的に否定する立場に固執し続けることはできないと考えられる。
　否定説の背景には，要するに，故意犯の正犯の基準は，過失犯の正犯ないし共同正犯を決定づけ
るのには適していないという考え方が存在するのであろう。この考え方は，結果犯の場合，過失の
犯罪的態度は，故意領域で共同正犯を構成する，犯罪結果に向けられた生起の分業的操縦によって
は特徴づけられない，ということを確認したものである。しかし，それは自明のことである。そこ
からは，単に，結果を目指した生起の目的的操縦という故意の要素が過失犯には欠けており，それ
ゆえ過失犯の場合，正犯性が故意犯の基準によっては決定づけられないということ，ないし過失犯
の共同正犯は，故意犯の共同正犯とは異なる基準に従って決定づけられるべきであるということし
か明らかにならない㈲。
㈱Schild，　Nomos　Kommentar　Strafgesetzbuch，　Bd．1，3．Au且．，2010，　S．1076．
es）Bau漁nn／Weber／Mitsch，　a．a．0．［Anm．23］，　S．691f．
e6）Vgl．　Roxin，　Leipziger　Kommentar，11．Aufi．，1993，§25　Rn，221．
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　否定説が共同正犯の連帯的帰属のために共同の犯罪計画を要件とするのは，レソツィコフスキー
によれば，単なる先決問題要求の虚偽（petitio　principii）である。重要な事例の全てを同時犯の概
念で把握できるとの考え方は，あまりにも楽観的すぎるとして批判される。共同の犯罪計画の要件
が欠ける場合に，過失犯の共同正犯を否定し，それに代えて同時犯を成立させようとする基礎づけ
の脆弱性は，落石事件において露見する。共同行為の申し合わせは，共同正犯の典型的なメルク
マールである。それにもかかわらず，共同の行為計画で因果関係を支えることはできない。ドイッ
刑法30条（関与の未遂）2項が示すように，不法な協定の締結は，まだ共同正犯による構成要件の
実現ではない。そう解するのでなければ，犯罪の申し合わせで共同正犯の未遂が開始することにな
ってしまうからである㈲。故意犯の共同正犯の場合に，共同の行為決意が構成要件的態度の構成部
分でないとすれば，そのことは，過失犯の共同正犯の場合にも異なるはずがない。また，仮に，落
石事件で，斜面の下に人がいないかどうかをBが不十分にしか確認しないで，Aに誰もいないと
報告し，それをAが信頼したのであれば，漁師の死亡を，Aが信頼したBの義務に反する不十分
な調査へと帰属することができるかもしれない。しかし，AとBのどちらが転落させた岩が漁師
に致命傷を与えたかは特定できないのであるから，結局，Bの調査不十分と漁師の死亡との因果関
係は不明なままである。よって，この逃げ道も閉ざされる。さらに，AとBの両者とも，斜面の
下に人がいないかどうかを確認しないで岩を転落させた場合，どちらの義務違反が結果を惹起した
ことになるかは不明であるから，やはり同時犯を成立させることはできない㈲。
　過失による単独正犯の観念は，故意による単独正犯も基礎づけられない状況に対しては，必然的
に役立たない。たとえば，複数の暗殺老が，申し合わせに従って同時に被害者を狙撃するといっ
た，相加的共同正犯の事例が問題になる。この場合，標的を外す者も，共同正犯による殺人を理由
として処罰されるべきである。潜在的に結果を支配する様々な寄与が，失敗のリスクを最小限に抑
えるために束ねられるということが集団的帰属の実践的基礎であり，帰属を拡張することが，まさ
しく共同正犯の規定の目的なのである。もし各関与者にそれ自体として単独で結果を帰属できるの
であれば，共同正犯の規定は不要となるはずであり，共同正犯たるべきものは，単独正犯の下位形
ilt　Otto，　a．a．0．［Anm．6］，　S，281，　Renzikowski，　a．a．0．［Anm．5］，　S，284．
㈲共同正犯の未遂については争いがあるが，デンカーによれば，本来の意味での行為決意は，行為の実行によ
　って初めて生じる。したがって，行為計画は，共同正犯の主観的構成要件メルクマールではなく，集団の
　「行為全体」を構成するものである。共同正犯の客観的要件となるのは，認められない寄与の拠出である。
　それで，ド・イツ刑法25条2項は，共同計画ではなく，共同「遂行」と述べているわけである。Dencker，
　a．a．0．［Anm．10］，1996，　S．21f．，132f．
　　共同正犯の未遂につき，藤吉和史「共同正犯の未遂一シリンクとキューパーの所説をめぐって　」「明治
　大学大学院紀要』20集（1）法学篇（昭58年・1983年）213頁以下，阿部力也「共同正犯の未遂について一全
　体的解決説と個別的解決説の展開一」『明治大学短期大学紀要』68号（平13年・2001年）27頁以下，および
　同「行為帰属説と共同正犯の実行の着手時期」三原憲三先生古稀祝賀論文集編集委員会編『三原憲三先生古
　稀祝賀論文集』（平14年・2002年）485頁以下参照。
㈲Renzikowski，　a．a．0．［Anm．5］，　S．284ff．
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式，すなわち「多重の個別的正犯」ということになってしまう。このような事例で，過失犯の場合
に，「疑わしきは被告人の利益に」（in　dubio　pro　reo）の原則に基づく無罪判決を避iけようとする
のであれば，過失犯の場合にも共同正犯の帰属を承認することでしか，その目的は達成されないの
であるtl°）。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　’
　②　肯定説とその検討
　いわゆる皮革スプレー事件における連邦通常裁判所の決定は，過失犯の共同正犯をめぐる議論の
状況に大きなイソパクトを与えた。これは，ある会社が皮革スプレーを製造，販売したところ，そ
の使用が健康上の損害を惹起したとの報告を受けたにもかかわらず，経営者らは，当該製品を回収
しないで，販売を継続することを会議で決定した，という事案に関わるものである。連邦通常裁判
所は，各被告人の罪責は，「刑法上重要な結果が複数の正犯行為老の行為寄与の同時存在によって
しか発生しないような事例形態を有罪とすることに一般的に通用する原則」から明らかになるとし
て，会議の前に生じた健康上の損害については，各被告人が不回収に部分的に寄与しただけである
にもかかわらず，過失による身体傷害を肯定し，会議の後で生じた健康上の損害については，被告
人らが共同することによってしか回収を実施し得なかったとの理由で，被告人らを共同正犯による
危険な身体傷害で有罪とした（3’）。連邦通常裁判所は，会議後の故意犯たる危険な身体傷害について
は，明確に共同正犯を成立させたのに対し，会議前の過失による身体傷害については，そう述べて
いないから，そこでは必ずしも積極的に過失犯の共同正犯の成立が認められているわけではない。
しかし，連邦通常裁判所が，過失による身体傷害について，「各被告人が，必要な回収に出なかっ
たことに責任がある」，「各被告人が部分的関与しかしなかったことは何ら重要でない」と述べてい
るのは，実質的に過失犯の共同正犯を肯定したものである，と評価する立場が一般的である㈱。
　レンツィコフスキーによれば，過失による身体傷害に基づく経営者らの処罰は，過失による共同
正犯の承認を前提とせざるを得ない。なぜならば，故意領域において，もっぱら共同正犯によって
罪責が基礎づけられ得るならば，それが過失領域において，（不回収という）客観的に同じ行為寄
与のもとで，異なるとされるはずがないからである。そうすると，連邦通常裁判所の決定によっ
て，過失犯の共同正犯が暗黙のうちに承認されたものと理解するのが自然である。そこで，ドイッ
刑法25条2項を過失犯に適用することの当否が問題となる。過失犯の共同正犯の場合，危険な生
起という点で共同行為が可能になる。危険な態度に対して責任を負う者が，過失で引き起こされた
法益侵害に対して過失正犯者として負責される。ゆえに，過失犯の共同正犯は，共同の危険創出を
必要とすることになる㈹。
㈹Renzikowski，　a．a．O．［Anm．5コ，　S．286f．
tli）BGHSt　Bd．37，　S．106，130f．
tsal内田文昭「最近の過失共同正犯論について」『研修』542号（平5年・1993年）32頁。　Renzikowski，　a．a．0．
　［Anm．5］，S．283，0tto，　a．a．0．［Anm．6］，　S．285．
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　ここに過失犯の共同正犯を肯定する手掛かりが見出されるわけであるが，レソッィコフスキー
は，その必要性についても，いわゆる選択的共同正犯を例に挙げて論じ，さらにはドイッ民法の損
害賠償責任に関わる規律にまで言及する。選択的共同正犯においては，共同で目指される結果は，
選択的な行為寄与によって達成されるはずである。たとえば，2人の暗殺者が，狙った被害者が現
れるはずの建物のそれぞれ別のバルコニーを標的にする。一方の暗殺者の狙いは無駄であったが，
他方の暗殺者は成果を挙げ，狙撃し，命中した。この場合，帰属の実践的基礎は，2人の関与者
が，結果の蓋然性が最大化されるほどに，同人らの行為寄与を相互に同調させるという点に存在す
る。たしかに，どちらの関与老が結果を惹起したかについての疑いは生じない。しかし，過失の場
合，結果を自手で引き起こさなかった者は，過失犯の共同正犯の承認のもとでしか，同様にして処
罰され得ない。この考え方は，ドイッ民法830条く共同正犯者および関与者）1項によって間接的
に裏付けられる。同条項は，選択的共同正犯および相加的共同正犯の事例に関して，因果関係の証
明がなくても，犯罪による損害賠償責任が問われることを定めているBO。各関与者がそれ自体とし
て捉えれば違法に損害を惹起した場合には，それだけでドイツ民法823条（損害賠償義務）に基づ
く責任が生じ，ドイッ民法830条1項の規定は適用されないes）。
　それでは，過失犯の共同正犯は，どのような場合に成立するのであろうか。レンッツィコフス
キーは，以下のように法典の文言から出発して，過失犯の共同正犯の要件を導き出す。ドイッ刑法
25条2項の文言は，過失犯の共同正犯の構成と矛盾しない㈹。ドイッ刑法11条（人的概念および物
的概念）1項5号の「違法な行為」という法定定義から，故意犯の場合に限り共同正犯が可能であ
るという解釈は引き出されないし，それは「共同で」という表現からも帰結されない。共同性は，
行為の遂行のみに関係する。しかし，過失犯における単独正犯が決して犯罪結果に関係する故意を
要件としないのであれば，共同正犯が例外なく犯罪目的の達成への共同の決意を必要とするという
ことにもならないはずである。過失領域における相互的帰属の要件を，故意犯における共同正犯と
パラレルに形成することを，もはや何も妨げない。したがって，過失犯の共同正犯は，まず共同の
行為計画を要求する。共同行為は，法的に否認された危険の設定であると客観的に表現されるもの
でなければならない。さらに，共同者は，共同計画に従って企図された寄与をもたらしたのでなけ
ればならない。その場合，それぞれの行為寄与と結果との因果的な結びつきは必要でない。帰属
は，各共同者が共同計画の危険性を認識でき，かつ認識しなければならなかった，ということを前
提とする（30。相互的帰属は，共同の行為計画を要求するのであって，共同者全員が同じ危険の表象
㈹Renzikowski，　a．a．0，［Anm．5］，　S．283f．
tl‘）ただし，民法の通説によれば，ドイッ民法830条1項の規定は，故意責任の場合に限定して適用されるはず
　である。Vgl．　Wagner，　MUnchener　Kommentar　zum　BUrgerlichen　Gesetzbuch，4．Aufi．，　Bd．5，2004，　S．1987f．，
　Christina　Eberl－Borges，　J．　von　Staudingers　Kommentar　zgm　BUrgerlichen　Gesetzbuch　mit　EinfUhrungsgesetz
　und　Nebengesetzen，　Neubearbeitung　2008，　Buch　2，　S．7、
㈲Renzikowski，　a．a。0．［Anm．5］，　S。287．
㈹Dencker，　a．a．O．［Anm．10］，　S．179．　　　　　　　　　　　　　　・
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を持つことは必要でない㈲。
　このような見地からは，たとえば，バイエルソ最上級州裁判所で審理された以下の事件におい
て㈹，火遊びをした侵入者は，失火の共同正犯を理由として処罰される。被告人らは，様々なレス
トランを巡る旅行の後で，もう少し休むために，同人らに馴染みの人の住んでいない週末用別荘へ
と行った。リビソグルームで，被告人らは，数本のマッチに火をつけた。その後，被告人らは，屋
階を見て回るためにリビングルームを出た。被告人らが数分後に戻った時，既に絨毯が燃えてい
た。被告人らは，消火しても無駄であろうと思ったので，その別荘を出て逃げた。その別荘は焼け
落ちた。誰がマッチで火を惹起したのかは確定され得なかった。
　バイエルン最上級州裁判所は，ドイッ刑法309条㈹に基づいて被告人らを失火で有罪とし，被告
人らのうち誰がマッチに火をつけたかとは無関係に，被告人らが火災防止に対する注意を無視した
ことに焦点を合わせた。しかし，そのような構成によらなくても，もっと直戴に，両被告人を，失
火の共同正犯者として把握することができる。なぜならば，マッチに火をつけたことは，共同の行
為決意に基づいているからである。共同正犯による負責は，たとえば，屋根の骨組みを撤去する際
に，前もって工事現場を封鎖しないで角材を道路に投げ，通行人を負傷させる建設作業員AとB
にも当てはまる。このことは，角材をAとBが一緒に取り扱うのか，それとも各人が別々に連続
して投げるのかということに左右されない。要するに，関与者全員が共同の行為計画を追求し，そ
の際に，発生した結果について不注意で行為をしたことで十分なのである㈹。
　レンツィコフスキーの見解と否定説とでは，共同の行為計画の位置づけが異なる。否定説が，端
的に言えば，共同の行為計画に結果発生が含まれないことをその論拠とするのに対し，レンツィコ
フスキーは，共同の行為計画を，客観的要件の前提として要求するのである。
　肯定説の内部には，過失犯の共同正犯を純粋に規範的な観点から論証しようとする立場がある。
オットーの所説がそうである㈹。オットーは，以下のように論じる。作為犯の場合，正犯性を構成
する要素が，法益侵害の中に実現された危険の創出または増加にあるとするならば，法益侵害の要
素だけが，共同正犯性の可能性を取り決める。法益侵害の中に実現された共同の危険創出または危
険増加が，共同正犯性を基礎づける。故意領域における行為計画に対応して，過失領域では，関与
者が，危険創出または危険増加の際に，共同の操縦可能性の基礎を成す分業的な行動を認識してい
ることが必要である。危険それ自体が認識される必要はないが，法益侵害の中での危険の実現は，
関与者にとり予見可能でなければならない。他人との意識的で分業的な共同作業において，認識可
㈲Dencker，　a．a．0．［Anm．10コ，　S．177f．，　Otto，　a．a．O．［Anm．15］，S．49，　ders．，　a．a．0．［Anm．6］，　S，282f．
㈹Renzikowski，　a．a．0．［Anm．5］，　S．288f．
㈲BayObLG　NJW　1990，　S3032．
㈹現行ドイッ刑法306d条。
（4　1）Renzikowski，　a．a．O．［Anm．5］，　S．289f．
（42）オットーの所説は，松宮孝明「ハロー・オットー〈過失の正犯と共犯〉」『立命館法学』237号（平6年・
　1994年）1140頁以下で紹介されている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－11
能な結果の中に実現された危険を創出または増加する者が，結果に対して共同で責任を負う。これ
らの者は，共同正犯者として負責される。また，個別的な行為寄与と結果との因果的な結びつきの
証明は，故意領域におけるのと同様に必要ではないが，共同で創出された危険または共同で増加さ
れた危険が，結果の中に実現したことは必要である。たとえば，複数の者が，注意義務を無視し
て，一緒に1個の角材を住宅から道路へと投げ，それに第三者が当たって死亡した場合や，複数
の者が屋根組を共同で除去する際，それぞれが交互に複数の角材を道路へと投げ，そのうちの1
個の角材に第三者が当たって死亡した場合には，たとえ誰が致命傷となった角材を投げたのかが確
定されなくても，過失致死の共同正犯に基づく負責が肯定される㈹。
　不作為の領域では，関与者がその回避または減少を法的に義務づけられているところの危険を，
回避または減少させない関与者の合意が，共同の危険創出または危険増加に相当する。たとえば，
爆破にあたって，周辺の道路を通行止めにする任務を負うAとBが，誰も道路上に近づかないで
あろうと確信して，飯場にとどまり，トラソプをしようと決める場合，AとBは，危険にさらさ
れた道路上で，爆破された岩の破片に当たった者の死亡に対し，共同正犯老として負責される（‘D。
　一定の行動に対する義務を，共同で履行しない保障人たる関与者らの認識は，故意領域における
行為計画に対応するものであり，過失領域における不作為による共同正犯にとっての本質的で事実
的な要素である。オットーは，危険を回避または減少させないという共同の合意の代わりに，特定
の危険の防止または減少に対する共同の法的責任を設定することによって，この事実的な要素を放
棄するべきであると主張する。その際，「霧がかかって雨になりそうなある日，機関車と超満員の
バスが無人の踏切に近づく。機関車の運転手Lは，法律上の義務に反して，踏切の前で警笛と音
響信号を発しなかった。しかし，Lが信号を発していたとしても，バスの運転手0は，規定に反
して側面窓を開けていなかったので，それを聞くことはなかったであろう。」という事例が提示さ
れる㈲。この事例において，被害に遭った乗客の死亡に対する関与者らの刑法上の責任が，相互に
別々に問題にされる場合，その責任は否定される。たとえLが義務に従って行動したとしても，
そのことは事故の生起に影響を及ぼさなかったであろう。0にも同じことが当てはまる。Lと0
の共同責任が基礎づけられ，Lと0の態度が一体のものであると認められ得る場合に初めて，　L
と0が義務に従った態度をとっていれば，事故は発生しなかったであろうとの判断が基礎づけら
れ得る。しかし，Lと0には，危険を阻止する措置を講じないという明白な合意も，決定的な合
意も存在しなかったのであるから，共同正犯を基礎づける事実的な要素が，この生起には欠けてい
る。そこで，危険な状況において，Lと0との共同責任を準分業的であるとして根拠のあるもの
と解し，両者を一体のものとして把握するならば，その義務に違反した不作為を理由にして，両者
㈹Otto，　a．a，0．［Anm．6］，　S．282．
㈹Otto，　a．a．0．［Anm．6］，　S．283．
㈹この事例は，実際に起きた交通事故をめぐる裁判の判決（BGH　VRS　Bd．5，　S．284．）で認定された事実を，オ
　ットーがアレンジしたものである。
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に，結果に対する責任を負わせる可能性が開かれる。これは，従来，故意領域には相当するものが
なかったような共同正犯の構成である㈹。
　オットーは，以下のような事実関係に着目しながら，皮革スプレー事件を分析する。皮革スプ
レー事件においては，経営者の1人が他の経営者らとの共同でしか回収の権限を与えられていな
かったこと，および少なくとも他の経営者らのうち1人は回収に協力しなかったであろうという
ことが確定されたにもかかわらず，皮革スプレーの回収によって防止されたであろう予見可能な身
体傷害の結果を，当該経営老に帰属できるか否かが問題とされた。連邦通常裁判所は，当該経営者
への身体傷害の結果の帰属を肯定する。経営者らの共同行為が回収を可能にしたであろうという根
拠づけは必要でない。たしかに，そうすれば損害の危険は減少したかもしれない。しかし，回収が
なされていれば，被害者らがそのことを知らされ，それに応じたであろうと付度することには，確
実性と境を接するほどの蓋然性がない。一般的な経験則によれば，秩序に従って公表される回収
も，必ずしも全ての被害者らに知られるわけではないし，必ずしも全ての被害者らが期待通りの態
様で反応するとは限らないからである㈲。
　このような視点に基づいて，オットーは，連邦通常裁判所が，共同責任の中に，～体的な行為へ
と昏部分的行為を包括する基礎を見出しているとする。連邦通常裁判所は，個別の関与者に，他の
関与者の義務に違反した態度を引き合いに出すことを認めない。なぜならば，連邦通常裁判所は，
関与者全員の態度を一体のものとして評価するからである。それゆえ，他の関与者の義務に違反し
た態度を指摘することで，各関与者が責任を免れる可能性は否定される。すなわち，関与者らは，
共同正犯として負責される。「大企業で，分業的ではあるが，様々な責任において組織的に行なわ
れる活動による法益侵害結果に対する負責の可能性が開かれる。〈組織化された無責任〉としての
大企業の時代は，終わりに近づいている。」。これがオットーの問題意識である㈹。
　しかし，そのような問題意識から，過失犯の共同正犯を純粋に規範的に根拠づけ，事実的な要素
を放棄してしまうのは，行き過ぎたモメソタムであろう㈲。過失犯の共同正犯において，複数の老
が共同して義務を履行することによってのみ結果を回避することができたはずであるのに，そうし
なかった場合，各人は，たとえ自分が義務を履行したとしても，他の者が義務を履行しなかったの
であるから，いずれにせよ結果は発生したはずであり，そうである以上，自分に対する結果の帰属
は否定される，との抗弁を主張することはできない。もちろん，この帰結は，共同実行の事実およ
び共同実行の意思という共同正犯の成立要件が各共同者に備わっているからこそ導き出されるもの
である。他の共同者の義務違反を指摘することで主張される抗弁を排除するために，共同実行の事
㈹Otto，　a．a．0．［Anm．6］，　S．283f．
㈲Otto，　a．a．0．［Anm。6］，S．284f．
㈹Otto，　a．a．0．［Anm．6］，　S．285．
㈲川端博＝松宮孝明「対談〈共犯論の再構築をめざして〉」『現代刑事法』5巻9号（平15年・2003年）［後に
　川端博ほか『現代刑法理論の現状と課題』（平17年・2005年）に収録］303頁参照［引用頁数は後者による］。
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実および共同実行の意思の存否を十分に検討しないまま，純粋に規範的な根拠だけで共同正犯を成
立させるのは，本末を転倒した論理である。皮革スプレー事件においては，各被告人が一定の製品
の製造，販売を事実上も共同していたと見ることが不可能であったとは思われないし，その立証が
困難であったとも思われない。大規模な共同作業の際の共同不注意の確認は，たしかに容易でない
側面を持っているが，そうであるからといって，純粋に規範的な過失犯の共同正犯を認めるのは妥
当でない。共同正犯になるか否かの判断は，評価であるには違いないが，事実上の共同を前提とす
るものである。同時犯にすぎないものまでを「共同正犯」とすることはできないのである㈲。
　ロクシンは，義務犯において，同一の義務が，共同の不注意で，構成要件を充足する態様で侵害
される場合には，過失による共同正犯も考えられ得るとする。純粋な結果犯である落石事例に関し
ては，一方の行為者が転落させた岩と漁師の死亡との因果関係も，他方の行為者が転落させた岩と
漁師の死亡との因果関係も証明されない場合，不当と感じられる無罪判決を回避するために，過失
犯の共同正犯を承認するのは当然であるとしている。その理由は，個別の行為の因果関係ではな
く，共同の行動の因果関係が確実に存在するからであるとされる。一方の行為者が，他方の行為者
により創出された危険を「共同設定」する場合，同人は，他方の行為老による岩の転落をも共同惹
起したことになるから，それにより引き起こされた死亡結果も同人に帰属され得るというわけであ
る（51）。これは同時犯について共同惹起を認めたものというよりも，過失犯の共同正犯を（義務犯以
外でも）認めざるを得なくなった帰結であると解される働。
　過失犯の共同正犯において，「不注意を共同しよう」という意思の連絡は不可能であるとしても，
「意思の連絡に基づく共同行為」が「全体として不注意であった」という評価を受けることは可能
である㈹。わが国で過失犯の共同正犯を肯定するにあたっては，これを行為共同説から基礎づける
ことができる㈱。行為共同説は，共同正犯の本質を，構成要件的行為の共同に求める。この見地に
立脚するならば，共同正犯の成立にとって，相互に他人の行為を利用し，補充し合う意思とその事
実があることで十分である。そうすると，これらの要件が過失犯において具備されることもあり得
るから，過失犯の共同正犯の余地を認めることができるわけである。レンツィコフスキーのいわゆ
る選択的共同正犯が，過失犯の領域で出現する事例を考えてみたい。Cを野獣と誤認して，　AとB
が意思の連絡のもとに，これに向けて発砲したところ，Aの弾丸だけが命中してCを死亡させた
場合，Cを野獣と誤認した点に過失があり，　AとBが共同して発砲した行為は，まさしく過失致
死罪の構成要件的行為である。その行為が共同して実行された以上，過失致死罪の共同正犯が成立
S°）内田・前掲注（32）32頁。
tl且）Roxin，　a．a．O．［Anm．26］，§25　Rn．221．
㈹内田・前掲注（32）35頁。
㈹内田・前掲注（32）24頁。
eeわが国における過失犯の共同正犯をめぐる議論の状況につき，土本武司「過失犯と共犯」阿部純二＝板倉宏
　＝内田文昭＝香川達夫；川端博＝曽根威彦編『刑法基本講座第4巻』（平4年・1992年）138頁以下参照。
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する㈲。
　もっとも，過失犯の共同正犯は，各共同者の不注意が他の共同者の行為部分にまで及ぶものであ
ることを必要とする。ゆえに，たとえば20人が共同射撃練習を行なった際，たった1人の不注意
な射撃で連行人を死亡させた場合には，過失致死罪の共同正犯の成立は否定される。これに対し，
その1人の行為部分にまで，他の19人も注意を払わなければならなかった場合には，過失致死罪
の共同正犯が成立し得る66）。また，AとBが屋根の骨組みを撤去する際に，前もって工事現場を封
鎖しないで角材を道路に投げ，通行人を負傷させた場合，AとBには，通行人の安全を守るべき
共同の注意義務が課されており，それは各自が単に自己の行為に注意を払うことだけでなく，他の
共同者の行為についても気を配り，相互に安全を確認し合うことをも要求するものであるから，そ
の点で共同の注意義務違反が認められ，過失致傷罪の共同正犯が成立するtlD。
3　過失犯に対する狭義の共犯
　現行ドイツ刑法は，故意で遂行される違法な行為へと，故意で他人を突き動かした場合や，その
ような他人の行為を，故意で助力した場合にしか，教唆犯（ドイツ刑法26条）や従犯（ドイツ刑
法27条）の成立を認めていないから，ドイッでは，過失犯に対する狭義の共犯だけでなく，過失
による狭義の共犯も問題にならない。しかし，現行の規定が設けられる以前の刑法改正作業の過程
では，主として教唆犯の成立にとって，正犯行為が故意行為であることを要するか否かをめぐっ
て，故意行為でなくてもよいとする立場と，故意行為でなければならないとする立場が対立してい
た㈹。前者の立場は故意不要説と表象説に分類され，後者の立場は故意必要説と称され得る㈲。こ
の対立は，現行ド・イツ刑法が故意必要説を採用することで決着したわけであるが，そこに至るまで
に展開された論争は，わが刑法のもとで，過失犯に対する狭義の共犯の当否を検討するにあたって
も，参考になると思われる。
　（1）故意不要説とその検討
　ドイツ連邦通常裁判所は，かつて故意不要説に立脚していた。非故意行為に対する共犯の成立
は，たとえば以下のような事案で認められた。問題となったのは，医師である被告人が，かつて妻
が最初の婚約者との子を窒息死させたと白状した，と主張することによって離婚訴訟を維持しよう
と考え，妻の治療を担当していた女性医師に，妻の診断について報告するよう書面で求め，女性医
㈹川端博『刑法総論講義』第2版（平18年・2006年）539頁。
se内田・前掲注（32）35－6頁。
6t川端・前掲注（55）539－540頁。
Get高橋則夫「共犯体系と共犯理論』（昭63年・1988年）192頁以下。
鋤表象説以外の2つの説は，高橋・前掲注（58）では，「非故意説」，「故意説」と呼ばれているが，本論文は，
　特に違法性の認識に関する故意説との混同を避けるため，これらの2つの説を，差し当たり「故意不要説」，
　「故意必要説」と呼ぶことにしたい。
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師は，被告人と妻の関係への言及がなく，厳格で節度ある書面の内容と形式から，それは治療した
患者の照会であると信じ，医師の慣行に従って，依頼された情報を与えた，という事案である。裁
判では，被告人に秘密漏示罪の教唆犯が成立するか否かが争われた。これについて連邦通常裁判所
は，以下のような判断を示した。すなわち，1943年5月29日の施行命令と結びつけられた同日の
刑法調整命令により，それまで支配的であった；被教唆者の有責性が欠ける場合，教唆は，正犯行
為の欠如を理由として排除されるとの原則が放棄された。新しい教唆の規定によれば，ある1つ
の行為に複数の者が関与する場合，各人は，他人の有責性とは無関係に，自身の有責性に応じて処
罰されるはずである。教唆者の処罰は，もはや正犯行為者の有責性を前提にはしない。立法者は，
有責性の概念を，故意および過失の上位概念として理解したのである。違法な態度の惹起が教唆の
本質を成すとすれば，どのような表象および意思方向に基づいて被教唆者が行為をしたかは，概念
上，取るに足りないことである。正犯行為は故意で遂行されなければならないとの考え方は，（そ
の当時の）現行法と整合しない。本件において，被告人は，女性医師により開示された職務上の秘
密を，間接正犯として，自分自身では開示することができない。これに対し，正犯性にとって要件
とされる特別な人的資質または関係の欠如は，教唆を理由とした処罰を阻害しない，として職務上
の秘密の侵害に対する教唆を認めたのである㈹。
　非故意行為に対する帯助を認めた判決もある。たとえば，スクラップ卸商の従業員である被告人
が，会社のために，盗品の屑鉄を買い付けたが，事業主は，そのことを知らなかったので，故意に
よらず犯罪隠匿を行なったことになるという事案に関して，連邦通常裁判所は，正犯者が，法律上
の構成要件メルクマールの不知ゆえ，故意では行為をしなかったことは，犯罪隠匿に対する幕助を
理由とした有罪判決を妨げるものではないと判示したのである（61）。
　故意不要説は，わが国でも主張されている。高橋教授は，正犯が故意行為をするものと誤信して
教唆したところ，正犯は過失行為をしたという「正犯の故意に関する錯誤」の事例を念頭に，非故
意行為に対する共犯の問題を解決するにあたって，共犯の構造および違法性の本質からアプローチ
される。高橋教授によれば，共犯における結果は，第1中間結果たる正犯意思，第2中間結果た
る正犯実行および最終結果たる正犯結果に区別され，これらが完全に発生して初めて共犯の既遂が
成立する。非故意行為に対する共犯が問題となる場合，第1に，故意は発生していないが，故意
とは区別された意味での行為意思は発生しているから，正犯意思が認められる。第2に，故意の
正犯行為は実行されていないが，たとえばAがBにXを殺害させるつもりで「撃て」と呼びかけ
たところ，BはXを野獣だと思って狙撃し，死亡させたという事例を考えてみると，客観的に
は，共犯が意図した実行行為が発生している。第3に，最終結果たる正犯結果は，完全に発生し
ている。そこで，高橋教授は，このような構造を有する事態にも，共犯の成立要件が充足されるか
㈹BGHSt　Bd．4，　S．355ff．
⑪BGHSt　Bd．5，　S．47．
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否かを，以下のように実行行為と違法性の本質に遡って検討される。違法性は行為無価値と結果無
価値の両方によって構成される。行為無価値の内容は，主観的行為無価値および客観的行為無価値
に区別される。主観的行為無価値は故意と過失であり，客観的行為無価値は故意行為と過失行為で
ある。これに対し，結果無価値の内容は，法益侵害とその危険である。そうすると，非故意行為に
対する共犯の問題は，共犯不法と正犯の行為無価値との関係に集約することができる。共犯が間接
的な法益侵害，すなわち構成要件に該当する違法な結果を志向し，惹起するものであるということ
は，惹起説からの必然的帰結である。この立場から出発するならば，共犯自身が構成要件に該当す
る法益侵害を教唆または幣助という行為態様で志向し，惹起したか否か，およびその程度のみが重
要である。共犯の不法内容に関しては，客観的行為無価値が教唆行為または幕助行為であることに
問題はなく，共犯の主観的行為無価値は，構成要件に該当する法益侵害の惹起を志向すれば足り
る。したがって，共犯不法は，故意（行為），過失（行為）といった正犯の行為無価値には左右さ
れない。共犯の成立にとって，正犯行為は，結果無価値を有するものであればよく，それゆえ客観
的に違法な行為であれば足りる。このようにして，高橋教授の見解においては，正犯が故意である
ことは共犯成立の要件とされず，非故意行為に対する共犯も肯定される國。
　故意不要説に対しては，主として過失犯に対する教唆の問題に関わる批判を加えることができ
る。故意不要説に従うと，過失犯に対する教唆も肯定されることになるが，その帰結は，教唆犯の
要件を緩和させるのでなければ導くことができない。すなわち，被教唆者の犯罪的意思の惹起とい
う要件を放棄し，何らかの行為をする意思の惹起で足りるとしなければならないのである。しか
し，それは教唆犯規定の文言に合致しない。「教唆」という概念それ自体が，日常用語としては
「犯罪の惹起」という要素を含んでいる。たとえば，適法行為の意思を生じさせることを「教竣」
とは言わない。教唆犯の要件を緩和することは，拡張解釈の限界を超えるものである㈲。さらに，
そのような教唆犯の要件の緩和は，処罰範囲を無限定に拡大することにもつながる。たとえば，真
正身分犯において，非身分者が，故意のない身分老の不注意な行為を利用して犯罪を実行させた場
合，一般的に，背後者を間接正犯として捉えるならば，身分を欠くので不処罰とすることになる
が，過失犯に対する教竣として捉えるならば，教唆犯としての処罰を肯定しなければならないこと
になる。また，自手犯の場合，通常は，身分の有無にかかわらず，間接正犯の態様による実行が不
可能とされているから，故意のない行為を実行させた背後者も不可罰とされるのに対し，，非故意者
に対する教唆犯の成立を認めると，ここでも教唆犯が成立し得ることになる（6D。
㈹高橋・前掲注（58）204頁以下。
㈹井田良「故意なき者に対する教唆犯は成立し得るか」『慶鷹義塾大学法学部法律学科開設百年記念論文集法
　律学科篇』（平2年・1990年）478頁。
㈹井田・前掲注（63）480頁。
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　②　表象説とその検討
　表象説は，正犯が実際に故意で行為をすることは必要でなく，共犯は，正犯が故意で行為をする
と表象していれば十分であるとする㈹。表象説からは，そのような表象があれば，非故意行為に対
する共犯も可能とされることになる。
　しかし，現行ドイッ刑法のもとでは，表象説を維持することは困難である。ロクシンは，共犯が
故意による正犯行為を要件とする以上，（正犯の故意の錯誤の場合，）実際に存在しない故意の錯誤
による承認では十分でないから，もはや共犯の処罰は可能でないとしている。ロクシソは，改正の
経緯を踏まえて，以下のようにも指摘する。法律の一義的な文言に反する特別な解釈可能性は留保
されていない。法律の簡素化のために，（正犯に備わるべき）故意の要件によって，きわめて大き
な可罰性の間隙を，そうなると完全に分かって空けた後でも，これを我慢しようとするのは当然で
ある。いずれにせよ，ドイッ刑法26条，27条の文言は，正犯行為者のもとで，構成要件的故意の
要件を放棄することについて，何らの余地も認めない。共犯処罰を可能とする解釈論上の唯一の方
法は，ドイッ刑法26条，27条の類推解釈かもしれない。そして，そのような類推は，目的論的に
必要とされるのかもしれない。しかし，共犯の場合，構成要件上の刑罰拡張事由が問題となるので
あり，類推の禁止は，法律上は把握されない事例へと，あらゆる処罰を拡大する可能性を閉ざして
いる。したがって，不満足な結論で妥協しなければならない。たしかに，そのような妥協は，ドイ
ツ刑法26条，27条において，故意による正犯という強固な要件を放棄すれば，簡単に避けられ得
るかもしれない。しかし，正統とされるのは，立法者の自由気ままな「一筆」に従った改正の要望
だけであり，現行法に対する服従の義務から，私たちが解放されることはない㈹。
　（3）故意必要説とその検討
　共犯が成立するためには，正犯が故意でなければならないとするのが故意必要説であり，現行ド
イツ刑法26条，27条は，このことを明文で規定した。当然，判例も故意必要説に従う。たとえ
ば，麻薬中毒患者の被告人が，腎臓の不調を装うこと等により，医師や薬剤師から多量の薬物を繰
り返し入手し，もっぱら自分の病的欲求を充足するために使用したことにつき，不正な処方箋を作
成する罪の教唆犯に問われたという事案に関して，連邦通常裁判所は，以下のように判示した。す
なわち，他人を刑罰で威嚇された行為へと故意で突き動かした者が教唆者であり，他人を突き動か
すというのは，可罰的行為を遂行する決意を引き起こすことにほかならない。それは故意の行為者
に対してのみ可能である。正犯行為者は，故意で行為をするのでなければならない。教唆は惹起を
含むが，惹起が教唆の本質を形成するわけではない。むしろ，教唆の本質は，それ以上に正犯に行
㈲Dahm，　Uber　das　Verhaltnis　von　Taterschaft　und　Teilnahme，　NJW　1949，　S．809ff．，Sax，　Der　Begriffder　‘‘straf－
　baren　Handlung”im　Hehlereitatbestand（§259　StGB），MDR　1954，　S．65ff．，Sch6neborn，　Kombiniertes　Teil－
　nahme－und　Einheitstatersystem　fUr　das　Strafrecht，　ZStW，　Bd．87，1975，　S．902ff．　usw．
㈹Roxin，　Taterschaft　und　Tatherrschaft，8．Aufl，，2006，　S．556ff．
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為決意を引き起こすことを要求するとともに，正犯の意思決定に従属することを要求する，と述べ
て故意必要説の立場を鮮明にしたのである（6D。
　学説も故意必要説に従っているが，その中には，非故意行為に対する教唆が問題となるような場
合，間接正犯が成立する余地を認める見解がある㈹。シェンケ／シュレーダー［ハイネ］は，過失
領域では教唆および帯助は原理的に可能でなく，他人の過失に対する故意による関与（教唆および
幕助）は，初めから排除されなければならないとした上で，ドイッ刑法26条，27条は，故意によ
る正犯行為を要件とするのであるから，（それが欠ける場合，背後者には）いずれにせよ故意によ
る間接正犯が考えられると述べている画。
　わが国には，主として教唆犯に関して，違法範囲の限定と明確化という観点から，故意必要説を
根拠づけようとする見解がある。井田教授によれば，非故意行為に対する教唆の場合，他人を介し
て因果的に一定の結果を惹起しただけで，共犯として処罰することが許されるか否かが重要である
から，犯意の喚起を教唆犯の要件とする論拠として考えられるのは，行為態様，特に主観面を考慮
することによる違法範囲の限定と明確化ということである。そこで，井田教授は，ド・fッで，教唆
不法の要件としての一定の犯意の惹起という要素を強調し，故意および過失を違法要素と解した上
で，教唆犯の要件として犯意の惹起を要求し，違法範囲を特に違法性の強い場合に限定するべきと
したヴェルッェルの見解を援用されつつe°），正犯行為を故意行為に限定することによって，教唆不
法の範囲を限定し，明確化するべきことを主張されるのである⑳。この見解によっても，背後者に
は間接正犯が成立し得ることになる。違法範囲の限定と明確化という観点は，わが刑法の教唆犯規
定を解釈するにあたって重要なものとなる。
　そもそも，わが刑法61条における教唆とは，他人に犯罪を実行する決意を生じさせることを言
うのであるから，そのような決意のない過失犯に対して，およそ教唆犯が成り立つとは考えられな
い。過失犯に対する教唆は，背後者の利用行為に直接的な規範違反が存するか否かを検討した上
で，他人の過失行為を利用した間接正犯として把握されるべきである。
　わが国の下級審判例にも，過失犯に対する教唆を否定し，間接正犯の余地を指摘したものがあ
る。すなわち，規定量を超えるメタノールを含有する焼酎を製造したAが，事情を知らないBに
その売却を依頼し，Bは含有量を確認するべき注意義務を怠ってこれを販売したという事案に関し
て，東京高等裁判所は，「教唆とは他人をして犯意を起こさせることを要素とする行為であるから
過失犯に対する教唆という観念はこれを認める余地がない」と述べて，Aにつき，　Bの有毒飲食物
等取締令違反の罪に対する教唆犯の成立を否定するとともに，もしAがBの過失行為を利用し
（6t　BGHSt　Bd．9，　S．370ff．
（6Sなお，ドイツでは，過失犯の間接正犯の当否それ自体も争われている。
㈲Sch6nke／Schr6der［Heine］，a．a．0．［Anm．7］，S．498．
㈲VgL　Welze1，　Anmerkung　zu　BGH，　Urteil　v．1．10，1953，　JZ　1953，　S．762ff．，　ders．，　Anmerkung　zu　BGH，　Urteil
　v．22．10．1953，JZ　1954，　S．127ff．，　ders．，　Teilnahme　an　unvorstitzlichen　Handlungen？，　JZ　1954，　S．429f．
⑭井田・前掲注（63）494－5頁。
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て，当該焼酎を販売する意思を有していたのであれば，間接正犯が成立するが，．そのようなAの
意思も立証されていないとして，Aに無罪を言い渡したのである㈲。
　（4）週失犯に対する教唆と過失犯に対する幣助との異なった処理
　ここまでの検討から，過失犯に対する教唆については，これを否定するべきことが明らかであ
る。それでは，過失犯に対する帯助は認められないのであろうか。この点，わが刑法が，教唆犯と
従犯とで法定刑に決定的な差を設けていることが注目される。すなわち，教唆犯には正犯の刑が科
されるのに対し，従犯の刑は必要的に減軽されることになっているのである。このような法定刑の
差は，教唆と箒助との反価値的な性格の差を反映したものであると考えられるa3）。そうすると，過
失犯に対する狭義の共犯の問題を処理するにあたっても，過失犯に対する教唆と過失犯に対する帯
助とを一律に同等に扱う必要はないわけである。
　過失犯の場合，たしかに正犯には犯罪を実行する決意がないのであるから，それを誘発すること
も考えられず，およそ過失犯に対する教唆というものを観念することはできない。しかし，正犯の
注意義務に違反した行為を認識しながら，結果の発生を容易にすることは可能であると思われる。
たとえば，居眠り運転をしている自動車の運転手Aを，同乗者Bが，危険であると感じながら放
置していたところ，Aが通行人を跳ね飛ばして負傷させたという事例において，事故を予見しな
がら注意を与えずにいたBは，Aの自動車運転過失致傷（刑法211条2項）に対する，少なくとも
幕助の未必的故意に基づく従犯となる。正犯の過失行為を外部から容易にすることは，物理的にも
精神的にも可能なのである㈲。
4　結　論
　最後に結論をまとめ，本論文を締め括ることにしたい。
　過失犯の共同正犯は，肯定される。過失犯の共同正犯において，「不注意を共同しよう」という
意思の連絡は不可能であるとしても，「意思の連絡に基づく共同行為」が「全体として不注意であ
った」という評価を受けることは可能である。わが国で過失犯の共同正犯を肯定するにあたって
は，これを行為共同説から基礎づけることができる。行為共同説は，共同正犯の本質を，構成要件
的行為の共同に求める。この見地に立脚するならば，共同正犯の成立にとって，相互に他人の行為
を利用し，補充し合う意思とその事実があることで十分である。そうすると，これらの要件が過失
犯において具備されることもあり得るから，過失犯の共同正犯の余地を認めることができるわけで
ある。
ca東京高判昭和26年11月7日高刑判特25号31頁。
⑯拙稿・前掲注（2）「不作為による共犯一不作為による教唆および不作為による共同正犯について一」31，40－1
　頁参照。
⑭川端・前掲注（55）578－9頁。
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　もっとも，ドイッの肯定説の中には，過失犯の共同正犯を純粋に規範的に根拠づけ，事実的な要
素を放棄する見解があるが，これは妥当でない。過失犯の共同正犯が成立するか否かの判断は，評
価であるには違いないが，事実上の共同を前提としなければならないからである。
　過失犯に対する教唆は，否定される。他人に犯罪を実行する決意を生じさせることが教唆の本質
であるところ，過失犯の場合，正犯には犯罪を実行する決意がないのであるから，それを誘発する
ことも考えられず，およそ過失犯に対する教唆というものを観念することはできない。過失犯に対
する教唆は，背後者の利用行為に直接的な規範違反が認められる限りで，他人の過失行為を利用し
た間接正犯として把握されるべきである。
　過失犯に対する幕助は，肯定される。わが刑法においては，教唆犯に正犯の刑が科されるのに対
し，従犯の刑は必要的に減軽されることになっている。このような法定刑の差は，教唆と幕助との
反価値的な性格の差を反映したものであると考えられるから，過失犯に対する狭義の共犯の問題を
処理するにあたっても，過失犯に対する教唆と過失犯に対する箒助とを一律に同等に扱う必要はな
い。正犯の注意義務に違反した行為を認識しながら，結果の発生を容易にすることはできるし，正
犯の過失行為を外部から容易にすることは，物理的にも精神的にも可能である。
　かかる検討を通して，本論文は以下のような結論に到達した。第1に，過失犯の共同正犯につ
いては，肯定説を妥当な見解として支持する。第2に，過失犯に対する教唆の場合に限り，故意
必要説を妥当な見解として支持する。したがって，過失犯に対する教唆を否定する。および第3
に，過失犯に対する幕助を肯定する。
　監督過失それ自体の問題については，今後さらに研究を深めることにしたい。
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